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１ はじめに
わが国において民事訴訟法が法典として初めて制定されたのは明治２３年
（１８９０年）のことである。その後，大正１５年（１９２６年）の大改正をはじめ
として数次にわたる改正が繰り返されながら制度的発展をし，平成８年
（１９９６年）になって司法制度の全面的な見直しが行われたのを契機に新し
い民事訴訟法として成立したのが現在の民事訴訟法典である。現行民事訴
訟法は，平成１０年（１９９８年）に施行されたあとも社会的変動・要請に応え
るために改正の手が加えられながら，民事紛争解決のために機能する裁判
ルールとして運用されている。
民事訴訟法制定以来，１２０年を経過するとともに，現行民事訴訟法が施
行されて１２年を経過した現在，民事訴訟制度を維持している原理原則は，
所与のものとしてその有史以来継承されてきているように思われる。とく
に，民事訴訟手続に関する基本原則の一つである弁論主義は，民事訴訟手
続上もっとも重要な所与の原則として受け入れられ現在も訴訟手続上当然
の存在として位置づけられている。弁論主義については，ドイツ民事訴訟
法においても同様に位置づけられており，わが国ではその伝統をも継承し
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ていることになる。
本稿では，弁論主義の定義と具体的な訴訟手続上の取扱いとに何らかの
変容をきたしているのではないかという点に関心を持ち，弁論主義の史的
な側面に焦点を当てながら，伝統的な弁論主義の変容の推移についての覚
書とすることとしたい。
２ 「弁論主義」解説の史的変遷
ここでは，まず，民事訴訟法が制定されておよそ半世紀が経過した，わ
が国の民事訴訟法の黎明期ともいえる時期における「弁論主義」の説明１
を紹介し，その前提になったはずであるドイツ民事訴訟法の安定期ともい
える時期における弁論主義の解説を紹介する。
弁論主義とは，「民事訴訟に於て，当事者が裁判の基本たる訴訟資料の
提出責任を負担し，裁判所は当事者の提出したる攻撃又は防御の方法（証
拠を含む）に基きてのみ裁判を為すの主義である。〈中略〉
要するに，弁論主義は，当事者の利己心の発動に因り，充分なる訴訟資
料を蒐集せんとするものにして，主義それ自体とし，必ずしも裁判所の関
与を排斥せざるのみならず，裁判所としても，訴訟資料の蒐集に関与する
ことは，正に其の為すべき職務範囲に属する。因って訴訟法は，受訴裁判
所並に其の裁判長に対し，訴訟資料蒐集の為めの訴訟指揮権を与え，以て
其の責任の一端をこれに負わしめる。即ち裁判長の有する釈明権並に受訴
裁判所に属する訴訟関係を明瞭ならしむるが為め各種の処分を為すの権，
これである。〈中略〉
弁論主義は，現代民事訴訟制度の基礎をなして居る。されば訴訟法に，
特に弁論主義を採用する旨の規定の存せざるは，蓋し其の必要なきが為め
１ 法律学辞典〔執筆担当：中村宗雄〕（岩波書店，１９３６年）。
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であり，唯此の主義に則る条文のみが各所に散在する。而して斯く民事訴
訟に於て弁論主義を執る所以のものは，民事訴訟に依る保護の対象が，主
として個人自治の認めらるる私法関係なると，現代に於る裁判機能が，諸
般の事情の下に，極めて掣肘せられたる条件の下に在ること等の事情の下
に，此の主義に依ることが，比較的，私権保護の目的に適当するが為めに
外ならぬ。」（原文は旧漢字）として，現在における弁論主義に対する姿勢
と同一方向にあることを示しながらも，「民事訴訟としては，必ずしも此
の弁論主義に膠着するの要なきものにして，成法上，此の主義を如何なる
程度に迄支持すべきかは，四囲の状況に則して決せらるべき立法政策的問
題である。」ことを明確にし，かつ，「職権による証拠調べ」の規定（１９４８
年に削除規定となった旧民事訴訟法２６１条）を措いたことは「弁論主義の
一角の崩壊」であると指摘したところに特色がある。すなわち，Gönner
の提唱した徹底した弁論主義の内容である糾問主義（職権探知主義）の否
定を受容して，「職権による証拠調べ」が「弁論主義の一角の崩壊」であ
るとしながら，その一方において「裁判所が訴訟資料の蒐集に関与するこ
とは，その為すべき職務範囲」であり，裁判官による釈明権行使や釈明処
分を弁論主義自体として排するものではないとしている点から，すでに
Gönnerの弁論主義は変容し崩壊していると見ることができるからである。
「なんでも屋」の Kohler２は，弁論主義について，次のように解説３して
いる。
精神的な闘争（訴訟）は，以下にこれから説明するように，法律関係の
法的形式で行われる。しかし，そのことから，次のような疑問が生じる。
民事訴訟が法律関係であるならば，それは法律行為によらねばならない。
その法律行為は，通常訴訟はもちろん，多くの特別訴訟における訴えであ
り，それは当事者の一方が必要とするに至った法律行為で，原告の意思表
示を本質とする。
したがって，当事者の行動として訴訟を始めることは，法律関係上の原
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則と一致して，市民の権利に類似する現象といえる。たとえば，『裁判官
はその職権により訴えを開始することなし』，『訴人なくば判官なし』とい
った原則を特殊な訴訟上の原則として挙げることは完全な間違いである。
それは，訴訟法律関係の基礎を成すものである。それは，平和を目指そう
とすることと闘争に身をゆだねることのそれぞれについて，国家が訴訟に
介入する何らの権限も持たないとすることこそ，闘争（訴訟）の本質に基
づくからである。
また，法律関係は，法律行為としての訴えにより包含されるものに勝る
ものではないことからも理解される。訴えは，一定の内容が努力目標とし
て現われる法律行為である。しかし，それは訴えで申し立てた訴訟物の内
容だけが明確で，訴えの要求を超えない事例である。というのは，法律関
係は，それ以上に進める必要はなく，法律行為として必要とするからであ
る。そのことから，訴えにより申し立てられたあらゆる訴訟手続では，『裁
判官は当事者から請求されたものを超えて与えることはできない』との法
諺が明らかとなる。すなわち，訴訟費用額の賠償に関して生ずる例外は，
既述のように，実際にはまったくの例外にほかならないからである。
２ コーラーは，一般に，「ドイツの法学者でベルリン大学教授であり，多方面な業
績により法学の万能選手」などと紹介されているが，私自身は，指導教授であった
近藤完爾先生から，「非常に幅広く労作を世に出して，文学的表現も多くあって，
堅苦しい紹介よりは「なんでも屋」のコーラーといった方がぴったりするんだ。」
と紹介してくれたことを思い出す。確かに，Lehrbuch der Rechtsphilosophie（１９０９
年），Recht und Persönlichkeit in der Kultur der Gegenwart（１９１４年），Einführung
in die Rechtswissenschaft（１９２８年），Grundlagen des Völkerrechts（１９１８年），Inter-
nationales Strafrecht（１９１７年），Leitfaden des deutschen Strafrechts（１９１２年），Deut-
sches Patentrecht（１８７８年），Das Autorrecht（１８８０年），Gesammelte Beiträge zum
Zivilprozess（１９６９年），Lehrbuch des Konkursrechts（１８９１年）といった代表的著
作を並べただけでも，法哲学から特許法・破産法等まで「なんでも屋」に相応しい
といえる。
３ Josef Kohler；Encyklopädie der Rechtswissenschaft（１９０４年）, Der Prozess als
Rechtsverhältnis. １６頁以下（１９６９年，Scientia版）。
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結局は，次のことが明らかになる。それは，原告が訴えを放棄すれば裁
判をそれ以上は続けることができないということである。裁判所は，定立
された法律関係を解明するために必要とされる限りで，継続することで足
りるからである。
被告の立場に関していえば，次の二つとも妥当ではない。
・訴訟手続は，被告が争う場合にのみ行われるという原則
・訴訟手続は，被告が争う限りで行われるという原則
訴訟関係は，当事者の一方の法律行為により開始され，当事者双方の法
律行為により開始されるのではない。はるか昔の時代には，他のものは，
いろいろに行われていた。たとえば，裁判官は，原告が提起する場合のみ
ならず，被告が応訴する場合及び応訴した場合のように，訴訟が，被告の
協力のもとにのみ成立するというのがゲルマン法の原則であった。このこ
とは，ゲルマン法においては適法であり，教会法にも取り込まれていた。
訴訟上，必要とされるものは，被告の応訴であり，訴訟の成立（litis contes-
tatio）である。もちろん，訴えを聞き届けようとしない場合には，争点決
定を被告に対する厳格な義務とするし，被告を市民社会共同体や教会社会
が締め出すことにより，訴えに対する応訴を強制したのである。
わたしたちは，被告の助力なしでは訴訟手続を許さないという立場を放
棄したのである。したがって，被告にはいわゆる応訴義務がないのである。
被告が自己の財産上の責任を負う場合には，堂々と出頭しないことができ
る。しかし，ここで，その他の事項を説明するとすれば，まず，訴訟での
闘争の本質が類似した展開をする場合である。ここでは，訴訟は，権利の
形式で展開している，より厳密にいえばいろいろな方法で，法益に応じて
争う当事者間の闘争として考慮される。もう一つの問題は，訴訟が行われ
る場合，被告が出頭する場合は，訴えを認めることになるかということで
ある。この問題は，財産関係訴訟と家族関係訴訟の区別について後述する
ように，同等に論ずべきものではない。
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以上が，法律行為としての訴訟手続の開始と継続に関してである。
ところで，訴訟資料の収集に関しては，また別問題である。訴訟手続に
おいて判断されるべきものは，事実関係を裁判官に陳述しなければならず，
裁判官は，次のことを吟味しなければならない。
１ 陳述された事実から訴求するものが明らかになるか否か
２ 陳述された事実を基礎としているか否か
後者の証明には，いわゆる証拠方法が役立つ。裁判官自らが事実を顧慮
できるかどうか，証拠を持ち出したり収集することができるかは，やはり
問題である。これについては，訴訟の本質にある主な相違点である。刑事
訴訟手続では，裁判官が事案解明のための材料を出すことは明白なことで
あり，行政訴訟においても部分的には妥当する。しかし，民事訴訟では規
則として定められていないだけでなく，裁判官は当事者が提出した資料だ
けを顧慮すべきとする原則を定立している。これは，一般に，上記の『裁
判官は資料収集ができない』との法諺と『裁判官は当事者の主張を超える
ことはできない』とする法諺が，ゲンナー以来の弁論主義の内容であるが，
それはほとんど系統的なものではない。裁判官は，事実に関して，かなり
の程度，当事者の陳述に拘束される。このことに反対する立場を取ろうと
すれば，組織的で基本的な探求による格好の手がかりを見つけることがで
きる状態になることのないまま，いろいろな生の事実を訴訟手続に取り込
み，調査していない曖昧なままの言い分に耳を貸すことになる。というの
は，実社会生活におけるあらゆる行動を警察の管理下に置くことよりは，
人はむしろ訴訟手続にそのような助けを断念するものであるから，民事関
係にあっては，警察官のように探し回ることは，非常識極まりない国家的
不手際となることは疑いないところだからである。当事者間で確かな事実
について同意がある場合にも，裁判官は確かな判断をすべきことになるが，
民事訴訟では，裁判官が，当事者双方にある錯綜とした説明の塊（Phalanx）
を解きほぐすために必要な救済手段を要しないことになる。そこで，次の
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ような原則が生ずる。裁判官は，規定にしたがって，当事者のどちらか一
方が主張した事実だけを顧慮すべきとするのである。つまり，裁判官は，
自白事実については，それ以上の妥当性について吟味することなしに，判
決の基礎とすべきことになるからである。また，裁判官は，自白された事
実の撤回については，自白に錯誤あることを証明した場合にのみ許すこと
になる。
はるか以前から，いわゆる書面告発（Notoria）に関する一つの例外が
指摘されている。この悪名高きものは，まず，訴訟における事実上の例外
をあげて，一定の範囲で作用するすべてがこれを認識し，与えられたもの
として受け入れなければならないという事実を指摘するもので，まったく
争う余地のない妥当なものであるとして知られている。しかも，書面告発
は，訴訟上の証拠の間接的な対象であるが，結論的な事実としての意味を
有するような別の事情も挙げる。とりわけ自然法則たる書面告発の自然現
象である限りにおいて，裁判官は，訴訟上に現れた事実の妥当性もしくは
不当性（当否）に関して，書面告発から結論を引き出すことができる。
書面告発によれば逆になる場合，すなわち外観上，明白な情報や一般的
な自然法則に反する場合には，裁判官は，自白された事実を取り入れるべ
きでないという結論が生ずる。その結果，裁判官は，当事者双方の調和を
図ろうとする場合には，ビスマルクはハムラビの前に生きていたとか，カ
プリビは最初のドイツ宰相であったとか，ダンテはゲーテと同時代人とし
てワイマルに住んでいたといったことも受け入れなければならなかった。
証拠方法については，次の諸点について，別の顧慮が適切である。
・多種多様な証拠方法は，裁判官自らに多くの疑念を生じさせること
・裁判官は，当事者からの申出をまつことなく，専門家に耳を傾け，検
証できること
・裁判官は，当事者双方に宣誓を義務づけることができること
とくに裁判官は，人手が十分で情報収集ができる場合を除いて，鑑定に
弁論主義の変容に関する覚書 7
関しても遠慮なく鑑定人を採用することができる。しかし，書証及び証人
に関しては，多くの場合，裁判官には大いに自制することが要求されてい
るように思われる。それは，裁判官は，当事者双方から申請された証人だ
けを採用することを要するという制約を受けているからである。
裁判官が，それぞれの証人から得る情報は，原則として，偶然のものと
して獲得できるのであり，だとすれば，裁判官の職務は偶然の出来事との
闘いということになる。しかしながら，それでは全く十分とはいえないこ
とになる。というのは，多くの場合に，証人は，当事者双方が言及した事
情そのもののために必要となるからである。そして，それぞれの場合に，
呼び出された証人が事実についての正確な認識を与えるものであるか否か
を吟味することは，裁判官の理性的な裁量に委ねられている。ドイツ民事
訴訟法が，なお旧古の立場を堅く守っている間は，裁判官は，一人一人の
証人について当事者の申出を義務づけていたのである。たとえば，オース
トリア民事訴訟法でも，明文規定において，裁判官に対し，その自由に委
ねている。書証に関しても同様に，裁判官には大いなる自由が容認されて
いたので，文書の記載内容は，いろいろに受け取ることができる状態にあ
り，書証を見つければ直ちに事情を推定することができたのである。この
点について，オーストリア民事訴訟法は，ドイツ民事訴訟法以上に極端な
ものであった。とくに，裁判官には，当事者の一方が，関係あるものとし
て官公署が保管する書証の提出を申し立てたときは，それを容認している
が，ドイツ民事訴訟法では，そのことについて，当事者双方が所持し引用
した書証に関してのみ規定している。
自由観について，いろいろな理論が構築されており，当事者双方は訴訟
手続を自由に駆使することができ，裁判官に対して，事実資料と証拠物件
を提出する権利を有している。しかしながら，当事者が必要とした場合で
も，特殊な錯誤により既に根本的な誤りであることが証明されていること
については，もはや審理をする必要はない。当事者双方は，みずからの権
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利を自由に行使できるが，事実や証拠を自由に処分できるのではない。法
律的な行為を煙に巻こうとすることや裁判官は当事者双方の空想を好む者
であるというようなまやかしの理論で判決を下すように要求することは許
されない。そのような不当な理論に基づいたことで名高いフンベルト
（Humbert）訴訟における裁判所の状態は，品位を汚すものであるばかり
か，社会生活上，危険極まりないものとされた。オーストリア民事訴訟法
が，別の軌道をとったこと，ドイツ民事訴訟法が，裁判官が行う欺瞞的行
為に突破口を開けるための多くの手段をもっていたことは妥当なことであ
る。とくに，ドイツ民事訴訟法では，当事者に対し，書証の存在を陳述し，
その書証の提出を求める権能を有している。そのことで，裁判官は，事実
に関しては，訴訟上，支配するものではないとすることができ，書証たる
文書が当事者双方の主張していることと別の何かを記載している場合は，
当事者双方の陳述に反するものが，まさに書面告発なのである。例えば，
当事者の一方が，遺言書にあるはずということを主張する場合には，裁判
所は，遺言書の提出を求めることができたし，訴求事実を被告に完全に有
利に判断することもできたのである。
Kohlerによれば，徹底した放任主義，処分権主義を基礎とするものが
弁論主義であるとしており，その対立原理は職権探知主義＝糺問主義とす
るが，その内容において，これも現代の弁論主義論とはかなり異質のもの
と考えられることから，あらためて史的な側面から弁論主義の機能的変化
に焦点を当てた検証を試みることも意味のあることと考える。
ドイツにおける弁論主義の史的側面を概観する前に，弁論主義に関する
現在の一般的な概説は次のようなものである４。
４ Othmar Jauernig, Zivilprozessrecht. 29. Aufl.６７－７９頁（C．H．Beck，２００７年）, Ver-
handlungsmaxime, Inquisitionsmaxime und Streitgegenstnd,７－５４頁（J．C．B．Mohr，
１９６７年）。
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弁論主義は，訴訟手続上，最も重要な原則とされながら，職権探知主義
の対概念として措定されているだけで，実定法規としては存在しない。職
権探知主義は，婚姻事件等の人事関係訴訟では弁論主義の例外として明定
されている（ZPO６２２条，６５３条，６７０条，６７６条３項）。民事訴訟において，
公的利益を有する訴訟物を構成する訴訟手続では，例外的に職権探知主義
（糺問主義）が妥当する（ZPO６１６条１項）。職権探知主義は，刑事訴訟手
続においてはもちろん，非訟事件手続や破産手続においても妥当する。そ
れによると，裁判所は，職権により証拠調べを命じることができ，当事者
の主張していない事実についても顧慮することができる。このことの反対
解釈として，弁論主義が概念されている。
それによれば，裁判所は，次のことをしなければならないことになる。
１ 判決に際して，当事者の一方もしくは双方から主張された事実のみ
を，その基礎とすること
２ 当事者間で事実に争いがない場合，相手方当事者の申し立てた事実
を否定しない場合は，その主張をそのまま真実とすること
上述の内容をもつ弁論主義は，裁判所は，当事者の一方または双方から
主張された事実を判決の基礎としなければならないとする趣旨であり，個
別的には次のことを意味する。
１ 裁判官は，その私知を判決の基礎としてはならないこと。さらに，
公知の事実は，なんらの訴訟資料を要しないこと
２ 事実の主張がいずれの当事者からされたかは問題にならないこと。
また，原告自ら不利な事実を主張した場合は，そのまま判断されるこ
と
結局のところ，弁論主義は，証拠調べ（証拠の採否）および経験則の適
用に際しては無用のものである。
したがって，弁論主義によれば，争われている主張事実についてのみ，
その真偽を吟味すべきこととなるのであり，その理由とするところは，次
10
のとおりである。
１ 裁判所は，真実性に疑いある場合であっても，自白した事実（ZPO
２８８条１項）ないし明らかに争われていない事実（ZPO１３８条３項）に
ついては証明を要しない事実として取り扱わなければならない。出頭
しない被告に対して欠席判決を求めた原告の事実に関する口頭陳述も
自白されたものと看做される（ZPO３３１条１項）。
２ 証拠方法に関しては，弁論主義は，かなり後退する。当事者は，原
則として，争いある主張事実に関する証拠方法（証人，当事者本人，
鑑定人）を証拠として提出しなければならない。実際には，裁判所は，
職権により証拠を収集すること，すなわち当事者が負担すべき，場合
によっては当事者を取り調べるための情報提供や書証の提出を官公署
に要請すること，検証物や鑑定書といった証拠調べの結果を判決の基
礎とすることができる。したがって，弁論主義は証言についてのみ重
要となる（ZPO２７３条２項４号）。
換言すれば，弁論主義と職権探知主義の間には職権調査がある。とりわ
け，訴訟要件については職権により調査されるということである。職権調
査は，職権探知主義におけるような職権による探知を意味するものではな
く，裁判長が職権による顧慮をすべき点について存する疑問に注意しなけ
ればならない（ZPO１３９条２項）。これは，弁論主義についても妥当する。
裁判所は，法的な疑念を職権により気付かせ，当事者双方に適法要件が事
実上課されていることを顧慮するものである。このことは処分権主義の支
配下にある限りは，管轄（ZPO３８条以下の規定）についての自白や自認も
適法となる。原則的な延期の禁止（ZPO３８条）を無視した瑕疵ある申請（ZPO
３９条）の可能性が想定される。たとえば適法手続あるいは当事者能力や訴
訟能力について当事者処分権は，まったく存しない。したがって，裁判所
は，当事者双方が適法手続について合意の上で進める場合にも，提出され
た事実に基づいて明らかにしなければならない。
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上記のような弁論主義に関する説明に対して，弁論主義と処分権主義と
はそれぞれ支配領域を異にする原則で，資料収集に関する弁論主義の適用
を受けるのは法律要件に該当する主要事実だけであるとするのが支配的学
説・判例であることを指摘した上で，弁論主義と処分権主義の関連につい
て歴史的な考察をすれば，弁論主義の適用の面について正確かつ精密の度
が加えられたと認めることはできるが，その反面，主要事実のみが弁論主
義に服することの理由を理解するためは，古い時代の学説の方が簡明で容
易であり，弁論主義の意味内容について，すでに示唆に富む懐疑的な指摘５
が与えられている。
以上のように，ドイツにおいても，職権探知主義と対置して把握されて
きた「弁論主義」は，その内容の変遷については後に概観することとして，
用語上，「弁論主義」に代わって「提出責任主義」という表現がなされる
ようになり，外形的にも変化をもたらし続けている途上にあると思われる。
このことは，伝統的な「弁論主義」が機能的な変化を醸成するとともに，
現代の民事訴法手続が機能的なものに進化し続けた過程の中で，Richterakt，
すなわち裁判官の職務範囲に取り込まれた裁判所の訴訟行為の一端として
位置付けることで十分であるという，職権調査事項的なものに変化したこ
とを示すものではなかろうか。とすれば，もはや伝統的な「弁論主義」は，
民事訴訟手続の実際において必要不可欠なドグマではないことにさえなる。
このことについては，今後においてさらなる検証を試みなければならない。
（１）わが国における「弁論主義」解説
そこで，わが国における弁論主義に関する解説の変遷を繙いておきたい。
わが国で民事訴訟法点が成立した直後，江木衷博士６は，次のように説
５ 近藤完爾：民事訴訟論考 第２巻５８頁以下（判例タイムズ社，１９７８）。
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明している７。
民事訴訟手続が，当事者の自由に処分し得べき権利に関する紛争処理手
続であることを根拠として，放任主義（弁論主義の意）と名付けて糺問主
義と対置させ，
「第一則 訴人ナクハ判官ナシ
第二則 裁判官ハ已ニ開始セラレタル訴訟ニ於テモ職権ヲ以テ自ラ働
作スルコトナシ
第三則 当事者カ訴訟ニ於テ呈出セサル事実ハ裁判官ニ於テ職権ヲ以
テ之ヲ定ムルコトヲ得ス
第四則 裁判官ハ当事者ノ請求ニ過キタルモノヲ認ムル能ハス」
と説明しているが，弁論主義と処分権主義が曖昧なままのものになってい
る。
つぎに，仁井田益太郎博士は，弁論主義とは，
「裁判所カ裁判ヲ為スニ当リテハ当事者ノ陳述ノ趣旨ニ従ヒテ其内容ヲ
定メ且ツ当事者ノ提出セル事実及ヒ証拠方法ノミヲ斟酌シ当事者間ニ争ナ
キ事実ニ付キテハ心証ヲ得ルト否トヲ問ハスシテ之ヲ認ムヘキモノトスル
主義」
であるとして糺問主義と対置させ，その上で，弁論主義の内容を
「一 裁判ヲ為スニ当リテハ当事者ノ求メタル利益ノミヲ之ニ帰セシム
ヘキモノナリ
６ 江木衷博士は，わが国の「なんでも屋」のコーラーとでもいえる人物と評価する
ことができ，その著作は多岐の法分野にわたる〔『現行刑法原論』（東京法学院，１８８０
年），『法律解釈学』（博文館，１８８５年），『現行刑法汎論』（１８８７年），『現行刑法各論』
（１８８８年），『日本民法講義 取得之部』（１８９０年），『近世民法汎論』（１８９１年），『日
本民法財産篇 物権之部』（１８９０年），『日本民法財産篇 人権之部』（１８９１年），『民
事訴訟原論』（１８９３年），『現行民法論 総則篇』（１９０６年），『陪審制度談』（１９１１年），
『冷灰全集』（全４巻）（１９２７年）〕。
７ 江木衷：民事訴訟原論５５頁以下（有斐閣出版，１８９３）。
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二 請求ヲ放棄スル旨ノ陳述，請求ヲ認諾スル旨ノ陳述ヲ為ストキハ
此等ノ陳述ヲ基礎トシテ裁判ヲ為スヘキモノトス
三 裁判ヲ為スニ当リテ当事者ノ提出セサル事実ヲ斟酌スルコトヲ得
ス
四 裁判ヲ為スニ当リテ当事者ノ提出セサル証拠方法ヲ斟酌スルコト
ヲ得ス
五 当事者ノ争ハサル事実又ハ其ノ自白シタ事実ニ付ハ心証ヲ得ルト
否トヲ問ハスシテ之ヲ認ムヘキモノトス」
と措定している８。
昭和初頭期の標準的な教科書９では，わが国の民事訴訟法が採用する「訴
訟ノ開始，進行及訴訟材料ノ提供ニ関スル立法主義」の説明として，当事
者主義を職権主義と対置させた上で，
「一 当事者処分権主義（狭義の処分権主義にあたる）
二 当事者訴訟追行主義
三 弁論主義」
に分類して説明している。この頃には，この分類が支配的になり，当事者
主義をあらわす原則としては現代に通ずる把握がなされていたことになる
が，「裁判所は当事者の申立てざる事項に付き判決を為すことを得ざるも
のとす」（９５頁）として弁論主義一内容とすることから，依然として処分
権主義と弁論主義の内容とするところが未分化のままの説明が多いと思わ
れる１０。加えて，弁論主義の適用によれば形式的真実発見では足りず，実
体的真実発見を目指すべきであり，そのためには職権証拠調べも真実発見
を補完するためには必要であるとする。
８ 仁井田益太郎・民事訴訟法要論 上巻１８４－１８９頁（有斐閣書房，１９０９年）。
９ 岩本勇次郎＝三ヶ尻好人・民事訴訟法要論４０－４６頁（巌松堂書店，１９３１年）。
１０ 勅使河原直三郎・改正民事訴訟法概論９３－９７頁（巌松堂書店，１９３９年），板倉松
太郎・新訂 民事訴訟法綱要９７頁以下（巌松堂書店，１９２９年）。
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そうした中で，菊井維大博士は，処分権主義と弁論主義の分化の必要性
を強調した上で，「弁論主義とは，訴訟物たる法律関係の存否に付ての裁
判所の判断の基礎となる事実関係を確定するに際し専ら当事者の提出した
る資料に拠るべしとする原則」であり，「裁判所が事実の確定に際し唯当
事者の主張を聴くと云ふ消極的な立場を常に保持せねばならぬ筋合のもの
でもなく，事実の確定に協力していくべきものとすることは少しも差支な
い事柄である」として，弁論主義が厳格なものでもなく純粋なものでもな
いことまで指摘していることは注目に値するといえる１１。
処分権主義と弁論主義を截然と分化する方向性が次第に強まった中で著
されたのが，前記した中村宗雄博士の法律学辞典における弁論主義の解説
であったことになる。
兼子一博士は，裁判所が判決の基礎とする事実を専ら当事者の弁論から
だけ採用し，その真偽も当事者間に争ある場合に限って認定することを弁
論主義と既定し，処分権主義とは内容を異にする原則であることを明確に
されている。そして，弁論主義の下では，事案解明の主役は当事者が演ず
るのであり，裁判所による争点決定は当事者による弁論を通じて写し出さ
れた事実に基づいてのみ行われることから，弁論主義は民事訴訟の本質に
根ざす原則であり，弁論主義が便宜的技術的なものではないことを強調さ
れている。そして，弁論主義の内容について，
「（イ）権利の発生消滅という法律効果の判断に，直接必要な要件事実（ま
たは主要事実）は，必ず当事者の弁論に現れない限り裁判所はこれを
事案の解決のための判決の基礎として採用できない。
（ロ）裁判所が，判決の基礎として事実を採用するに当って，自らその
存否を認定する必要のあるのは，当事者に弁論で争ある事実に限る。
（ハ）係争事実の認定に用いる証拠資料も，当事者の申出た証拠方法か
１１ 菊井維大・民事訴訟法論３４頁以下。〈現代法学全集に掲載されたものを合本した
ものと思われ，出版社，発行年ともに不明であるが，１９２９年頃のものと思われる。〉
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ら獲得されなければならず，裁判所は職権で申出のない証拠を取調べ
ることはできない。」（原文は旧漢字）
と説明する。
加えて，弁論主義が当事者に虚偽の事実を陳述する自由を容認するもの
ではないことから，当事者は紛争の解決に当たっては取引行為の場合と同
様に相互に信義則にしたがうべきで，あくまでフェアープレーに徹するこ
とで弁論主義の前提たるべき当事者による真実義務が果たされるとしてい
る。
しかしながら，本人訴訟の多い訴訟の実態において，弁論主義の狙いと
する理想的な訴訟追行の実現が困難であることを理由に，弁論主義の内容
を調節補充する機能を有するものとしての釈明権が重要であるとする。
以上のような弁論主義の内容についての把握の仕方は，現在においても
普遍的な見解として支持されている。
わが国における民事訴訟制度は，この頃，自由主義的思潮の影響を残し
た当事者支配の要素が強い制度運営から徐々に職権主義的要素が加味され
ていく世界の傾向と軌を一にしたものから，第二次世界大戦における敗戦
を機縁として進歩的とされたアメリカ流の思考が民事訴訟制度の運営のあ
り方に加味されて，訴訟資料収集の側面では当事者主義が強調され，訴訟
手続進行の側面では職権主義を強化するという状況に変化していた。こう
した状況は，母法国ドイツやオーストリアの法改正とは異なる制度変化で
あったことが指摘されている１２。
三ヶ月章博士は，処分権主義と弁論主義を完全に峻別したうえで，弁論
主義について，訴訟資料の蒐集を当事者の権能且つ責任であるとして，以
下のように説明している１３。
「（１）法律効果の判断に直接必要な事実は当事者の弁論に現れない限り
１２ 三ヶ月章「弁論主義の動向」民事訴訟法研究第１巻４９－７５頁（有斐閣，１９７３年）。
１３ 三ヶ月章・民事訴訟法１５７－１６６頁（有斐閣，１９７４年）。
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判決の基礎として採ることはできない。
（２）当事者間に争のない事実につき裁判所は疑をさしはさむことは許
されず，必ずそれを裁判の基礎として採らなければならない。
（３）当事者が申出ない証拠を取り調べることは許されない。」
三ヶ月博士は，上記の３つの内容は，裁判所が，訴訟物である法律関係
の存否について，その判断の基礎となる事実関係を確定するに際して，当
事者に訴訟資料提出の責任を任せることを原則化したもので，必ずしも民
事訴訟の本質に基づくものではないとする。その上で，裁判所が，事実の
確定に際して，「受動的・消極的態度に止まることなく，必要に応じて適
当な方法で後見的に介入すること」は，「ことの本質に反すると見るべき
ものではない」として，弁論主義が伝統的な自己責任の原則から脱却しつ
つあるとしている。あわせて，通常の民事訴訟において職権証拠調べの余
地を拡大することは，弁論主義の修正の現れであることも指摘している。
このように，弁論主義の意味内容が三法則であることを摘記する一方で，
釈明権の義務制の強調や釈明の範囲の拡大，弁論主義を排除する規定およ
び職権探知主義に関する規定の存在を指摘して，通常の民事訴訟において
「裁判所の後見的な介入」を容認する結果，弁論主義は民事訴訟の合目的
的所産にすぎないと断言しているが，これは菊井博士以来でもある。
新堂幸司教授は，弁論主義の意義を，「判決の基礎をなす事実の確定に
必要な資料の提出を当事者の権能と責任とするたてまえ」とし，「判決の
内容を当事者のみの意思で左右することが許される種類の訴訟については，
弁論主義が採用され，そうでない場合には職権探知主義がとられる」とす
る。弁論主義と処分権主義の関係については，「より基本的には，処分権
主義が審判の対象を「請求」面で特定する権能を当事者に認めるというた
てまえである点においても，弁論主義が，審判の対象を――「事実」面か
らにせよ――限定する権能を当事者に与える点と共通しており，両者は相
手方に攻撃防御目標を明示し，十分な審理を尽くさせる機会を与えるとい
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う，類似した機能をもつといえる」とした上で，弁論主義の内容について，
主張責任，自白，証拠の申請に区別して説明している１４。
「（１）主要事実は，当事者が口頭弁論で陳述しない限り判決の基礎に採
用することができない。
（２）当事者間に争いのない事実は，証拠によって認定する必要がない
のみならず，これに反する認定をすることができない。
（３）証拠は原則として当事者が申請したものでなければならない。」
弁論主義の根拠については，「弁論主義は，私益に関する事項は当事者
の自由な処分にまかすべきであるという思想に基づく。すなわち，実体私
法上当事者の自由な処分にまかせた事項は，それに関する紛争の解決を裁
判所に求めたときも，その解決内容はできるだけ当事者の意思を尊重した
自主的解決に近いことが望ましい。このような紛争解決内容における当事
者の意思の尊重ということに，裁判の前提となる事実関係の解明を当事者
の役割とする弁論主義の根拠があるし，当事者間で自由に処理してよい事
項について弁論主義をとる理由がある」とするが，弁論主義の根拠が民事
訴訟の本質に基づくものとするかについては必ずしも明確にはされていな
い。
梅本吉彦教授は，弁論主義は，「当事者主義を基本理念とする民事訴訟
の本来的性格に基因して導き出される」原則であると定義した上で，私的
利益の処分を当事者の意思に委ねることを内容とする処分権主義とは次元
を異にすることを指摘している。民事訴訟手続上の基本原則として処分権
主義と弁論主義とを截然と区別して，弁論主義の内容は，次の三つの柱か
らなるとする１５。
「一 主張責任（主要事実は当事者が口頭弁論で陳述しないかぎり，裁
判所は判決の基礎として採用することができない。）
１４ 新堂幸司・新民事訴訟法 第四版 ４０９－４２２頁（弘文堂，２００８）。
１５ 梅本吉彦・民事訴訟法 第四版 ４６７－５０４頁（信山社，２００９年）。
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二 自白の審判排除効（当事者間に争いのない事実は，証拠によって
認定する必要がなく，またこれに反する認定をすることもできない。）
三 証拠の申請（証拠は原則として当事者が申請したものでなければ
ならない。）」
上記の三つの柱は，これまでに概観してきた各見解と同様のものではあ
るが，主張責任についてとくに詳しく解説することに重点がおかれている
点に特色があり，また，このことこそが弁論主義の機能に変容をきたして
いることの証左ともいえる。とくに，第三の柱において，裁判所は審判機
関として，事案解明のために「補完的に職権をもって証拠調べを行うこと
が認められる」とする点は，現行民訴法において職権証拠調べの規定がな
い以上，「弁論主義の一角の崩壊」と評する余地があることを疑わせるも
のといえる。
伊藤眞教授は，弁論主義を「訴訟物たる権利関係の基礎をなす事実の確
定に必要な裁判資料の収集，すなわち事実と証拠の収集を当事者の権能と
責任に委ねる」原則であるとして，その具体的内容を次の三つに区分して
いる１６。
「１ 権利関係を直接に基礎づける事実である主要事実は，当事者によ
る主張がなされない限り，裁判所は，これを判決の基礎とすることは
できないこと。
２ 主要事実について当事者の自白の拘束力が認められること。
３ 事実認定の基礎となる証拠は，当事者が申し出たものに限定され
ること（職権証拠調べの禁止）」
さらに，弁論主義と処分権主義の関係については，前者が事実および証
拠にかかわるものであるのに対し，後者は審判の対象の定立および処分に
かかわるものであるとして，明確に区分している。
１６ 伊藤眞・民事訴訟法［第３版４訂版］２６４－２７３頁（有斐閣，２０１０年）。
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注目すべきは，民事訴訟の基本原則として採用されているとする弁論主
義が，現行民訴法下において一律に適用されるわけではないとする点であ
る。これは，当事者によって主張された「事実」の把握が必ずしも一義的
でないことから，「事実」を評価する状況，たとえば判決段階と審理段階，
あるいは自己に有利な事実か不利な事実を区別する段階などに応じて弁論
主義の機能を考えようとすることにあるものと思われる。このことは，私
的紛争の解決に際して私的自治を貫き，それを訴訟手続に反映する原則と
しての弁論主義は，紛争当事者により主張されたすべての「事実」を前提
にして構築されたものであるはずが，当事者が提出可能な「事実」と主張
されたすべての「事実」とを同義のものにする結果，訴訟の実際にあって
は不足の「事実」が生じることが多く，事案解明の手続上，裁判所が「事
実」について補完することも含めた弁論主義を構築せざるを得ない事態を
招いているからであり，弁論主義の機能的変容といえることになる。
（２）ドイツにおける「弁論主義」解説
ドイツ民事訴訟法を継承したわが国における弁論主義論は，代表的な見
解をもとにその歴史的な推移を概観したとおりで，伝統的な弁論主義がそ
の機能面で変容したものと捉えることができたことになる。そこで，ドイ
ツにおける弁論主義論の変遷について，代表的な見解を概観しておくこと
にする。
ゲンナー以来の主な弁論主義論を辿ると次のように展開されてきたこと
になる。
Weberは，普通法訴訟の原則として，記録上確実な事実および証明さ
れた事実すなわち当事者双方の陳述が一致した事実および法定の証拠が存
在する事実以外を判断資料とすることはできず事実の補充も許されない，
とする１７。
また，Heffterは，裁判官といえども当事者の自由な権利処分を妨げて
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はならず，訴訟は通常の権利追求に代わるものすなわち規制された戦争状
態であるから当事者は権利の保持または防衛に配慮する責任があり，裁判
官は当事者の提供した姿において争訟関係を受取らねばならない，とする１８。
Lindeは，訴訟の開始について，Nemo judex sine actoreとその延長た
る judex ne procedatet ex officioの原則が支配し，裁判官の訴訟指揮は障
害除去のための消極的性質を持つに過ぎず，当事者は権利および有利な訴
訟手段を放棄することができるから，職権追行，当事者に対する絶対的強
制，必要な事実の職権蒐集は認められない。従って裁判官は記録に存する
もののみに依拠して裁判すべく，総じて当事者の処分権能が支配するとい
う。しかしその一方では，実定法上は幾多の修正がなされるから弁論主義
の優遇する限界は訴訟指揮の理論に一部示唆されており，特に簡易訴訟手
続においては「弁論主義に調和する」釈明権行使が極めて合目的的である
という１９。
Wetzellは，ゲンナー流の考えをとる。彼によれば，私法的法律関係が
一般的に権利者の自由処分に服するように，訴訟追行もまた当事者の意思
決定に委ねられる。それは訴訟の成立（litis contestatio）のみならず，こ
れを基盤として裁判の準備に必要な事柄（双方の請求を理由付ける事実の
主張と証明）についても同様である。裁判所の活動とその仕方は当事者の
申立と理由付けによって決まり，消極的にいえば裁判官は職権をもって行
動することがない。それは，公共に無縁な，私法的利益が職権的手続の排
除を要求するという民事事件の特質の必然的結論であって，弁論主義は「現
在の訴訟理論の本質的要素」である，とする２０。
１７ Adolph Dieterich Weber, Ueber die Verbindlichkeit zur Beweisführung im Civil-
prozess. １１－１４頁（１８４５年）。
１８ August Wilhelm Heffter, System des römischen und deutschen Civil-
Processrechts. ４－７頁（１８４３年）。
１９ Justin Linde, Lehrbuch des deutschen gemeinen Civilprozesses. １６７－１６８頁
（１８２５年）。
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以上は統一的なドイツ民事訴訟法施行以前の，主として普通法訴訟を足
場として形成された時代の弁論主義論である。
ドイツ民事訴訟法はこの普通法訴訟の伝統を多分に継承して編纂された
ものであったから，その施行後長い期間にわたって伝統的な処分権主義的
弁論主義観が優勢であった。
Wachは，訴訟そのものを国家と当事者間の公法関係，訴訟の実質は当
事者間の私法的法律関係と考え，当事者の処分権は国家の公共的利益が容
認し得る限度において訴訟手続に影響するとし，裁判官と当事者との関係
は単一かつ単純な原則によって律しられないとする。そして，弁論主義と
は
裁判官は職権をもっては行動しない
訴訟の進行と終了とは当事者の意思に委ねる
訴訟物とその範囲・限度は当事者が決定する
ことにあるとし，当事者の主張し証明されたもののみが判断資料となると
いう法則は上記のに含まれたものとしている２１。
Planckは，資料収集に関して裁判官独自の権限を行使し当事者の要求
・申立は決定的な影響を持たない職権探知主義と，当事者がその判断に基
づいて必要な資料を提出し，裁判所はその提出を待ちかつ申立てられた範
囲で訴訟指揮をするという弁論主義とを措定し，後者は判断にあたって請
求の放棄・認諾，資料の一部の放棄，自白等によって裁判官の判断を排除
することをも含むが，そのいずれかを完全に貫くことを要せず，多くの中
間段階を考えることができ，両主義の選択と限度の決定は法律問題ではな
くて訴訟政策上の問題であるとする。以上のような見地から歴史的に観察
したドイツ法は，訴訟の開始・進行と内容的形成を当事者に委ねるもので
２０ Georg Wilhelm Wetzell, System des ordentlichen Civilprozesses. ５１６－５２０頁
（１８７８年）。
２１ Adolf Wach, Vorträge über die Reichs-Civilprocessordnung. ５２－９７頁（１８９６年）。
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あったとして，
裁判官は職権をもって行動することなし
記録にないものは世界になし
当事者の求めた以上のものを判断することなし
とするいわゆる継受したローマ法の三法則として集約された思考を基礎と
して名付けられた基本観念が弁論主義とであると説明する２２。
上記の三原則は広い意味で処分権主義と弁論主義とを含むというべきで
あるが，「弁論主義は法規範ではなく多数の法規範から導き出された立法
者的思想である。それは諸規範の関連の説明，その正しい理解の探究，欠
陥の補充に役立ち，したがって理論と実務に不可欠である」（１９８頁）とし
て，ゲンナー流の思想をとらず，訴訟の目的を達成するために要請される
複数の原則との調整のためには幾多の修正がなされ得ることを認め，弁論
主義とは絶対的な原理ではなく，時代によって変化する法律外的諸條件の
政治的・立法政策的考慮によって意味内容の変化する原則に外ならないも
のとする。
Hellwigは，訴訟の開始・進行については当事者支配原理としての処分
権主義が支配し，弁論主義は事実関係解明についての原則であって，それ
ぞれ別個の妥当領域を持つのであり，
提出され，証明された資料のみが斟酌される
争われていない事実については証拠を要しない
要求された以上の利益については判断しない
とすることが弁論主義の内容であるとする２３。
Steinは，ドイツ民訴法が，裁判所の職務として訴訟の成り行きについ
２２ Julius Wilhelm Planck, Lehrbuch des Deutschen Civilprozessrechts. Bd.1. １９３－
１９９頁（１８８７年）。
２３ Konrad Hellwig, System des Deutschen Zivilprozessrechts. Teil.1. ４１１－４２０頁
（１９１２年）。
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て当事者に責任ある行為を為すよう奨励することを促進し，当事者の主導
権を侵害することなく訴訟の結果について共同責任を負うべきことを内容
とする訴訟指揮権が拡大され，釈明権と釈明処分を強化したことを背景と
して，弁論主義ないし処分権主義をとる理由を訴訟経済的見地に見出すべ
きとしている。事実関係の解明は，当事者双方のエゴイスティッシュな利
害関係を利用することで可能となるのであり，したがって裁判官の釈明行
為は権利行使に対する干渉ではなく事実解明という同一目的に向けられた
補強手段であると考えることで足りるからとする。これは，弁論主義が合
目的的考慮の所産であることを指摘したことになる２４。
Rosenbergは，民事訴訟における訴訟資料の収集は，裁判所あるいは当
事者に委ねることができるので，一方では，裁判所の能動的態度を示す原
則である職権探知主義もしくは糺問主義が，他方では，裁判所の受動的態
度を示す原則である弁論主義が，役立つとする。とくに，職権探知主義は
公的な利益が訴訟物を構成する手続においては適法であり，したがって，
弁論主義は破ることのできないドグマではなく，まったくの合目的的考慮
の所産といえるのであり，そのことは，弁論主義の領域においてさえ，訴
訟資料の収集に際して裁判所の協力を排除するものではなく，却って有用
であり，その結果，資料収集の局面においても，真実発見のための当事者
と裁判所との作業共同体性という観点から論ずべきだからである，とする２５。
そのうえで，弁論主義の内容を，
訴訟資料の提出および証明を当事者の責任とし
提出されない事実は顧慮せず
原則として，職権による証拠調べをしない
２４ Friedrich Stein＝Josef Juncker, Grundriß des Zivilprozessrechts und des Kon-
kursrechts. 2. Aufl. ３６頁以下（１９２４年）。
２５ Leo Rosenberg, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts. 2. Aufl. １７８－１８３頁
（１９２９年）。
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と説明し，とくに訴訟資料収集の局面では，裁判所による協力が不可欠の
ものとなることを強調する。
３ 「弁論主義」の現在とその変容
わが国においては，江木衷博士がその体系書において弁論主義を紹介し
て以来，兼子一博士が弁論主義を講じた以降も，弁論主義の存在根拠に関
する論争はあるものの，弁論主義の内容自体は本質的には変わっていない
ようにも見受けられる。もっとも，民事訴訟における当事者主義を発現す
るための原理としての処分権主義と弁論主義が截然と区別されたという意
味での変化は確立されたものといえよう。
弁論主義に関する新しい議論としては，吉野正三郎元教授が弁論主義の
変容について，その形式面から指摘されている２６。すなわち，現行民事訴
訟法が旧来の民事訴訟法に堅持されてきた随時提出主義を放擲し適時提出
主義を導入したことと相まって，訴訟手続の迅速化を期すものとしての争
点及び証拠の整理手続が制度化された点からの指摘にある。そして，そこ
では従来からの民事訴訟法の基本原則である弁論主義の基本構造を変容し
た「機能的弁論主義」を提唱しようとされていた。その理由として，もっ
とも重要視されていたのは「非公開の手続である争点整理手続において当
事者の弁論権ないし審問請求権が実際にどのように保障されるべきか」に
ついて，争点整理手続における裁判官と当事者の関係ないし裁判官と当事
者の役割分担を再検討すべきであり，弁論主義の再構成によって民事訴訟
における当事者権の保障を考えることであった。
争点整理手続の導入を契機としてあらためて裁判官と当事者の関係や裁
判官と当事者の役割分担について再検討した点だけをとらえれば，同時提
２６ 吉野正三郎「争点整理手続の導入と弁論主義の変容」木川統一郎博士古稀祝賀・
民事裁判の充実と促進 上巻４４４－４７６頁（判例タイムズ社，１９９４年）。
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出主義を排して随時提出主義が導入された時代に弁論主義の内容をめぐっ
て争われた議論と類似することを想起できる。
さらに，民事訴訟における「事実」に関して，「生の事実論」という観
点から，弁論主義緩和論として，弁論主義の変容について北秀昭弁護士に
より指摘されている２７。そこでは，「生の事実」である法的に構成される以
前の具体的事実関係と「法的に構成された事実」である「生の事実」を基
盤として法律要件に該当する部分を選択・抽出して「法律的に」構成され
た主要事実のギャップについて，最高裁判例を素材に論じられている。
弁論主義は，民事裁判の基礎になる事実資料の収集を当事者の責任かつ
権能とすることが本則とされているが，これが当事者の主張しない事実を
裁判所が認定できないことと同一不可分のものであるかについては，弁論
主義緩和論との観点からも重要な問題点である。すなわち，弁論主義の第
一原則である不主張事実の顧慮禁止を緩和することで，極端な場合には弁
論主義は虚構の観念に近づくことになるからである。争点整理手続で議論
を尽くし，当事者の主張整理を経て集中証拠調べへと移行していく現行民
事訴訟法下の訴訟実態を踏まえたことをもって弁論主義の緩和を許容する
としても，これは伝統的な弁論主義の変容といえることになる。
４ おわりに
最高裁は，かつて，交通事故に基づく損害賠償請求上告事件において，
「被上告人（被害者）自ら弁済があったと陳述するのであるから，上告人
（加害者）が弁済の抗弁を提出したと否とに拘わらず，その金額の全額を
認定債権額から控除すべきであり，その一部を控除したに止まることは民
訴法１８６条（現行民訴法２４６条，以下同じ）の解釈適用を誤った違法をおか
２７ 北 秀昭「弁論主義下における『生の事実』と『法的に構成された事実』との関
係についての考察」判例タイムズ１２０９号３４－４６頁参照（２００６年）。
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した」ものと判示して破棄差戻したことがある２８。この「民訴法１８６条の解
釈適用を誤った違法」との判示は，処分権主義違反と弁論主義違反のいず
れを内容とした判断なのかについては曖昧のままにされている。ただ，本
件事案では，一・二審を通じて，認容された金額は被上告人の求めていた
範囲を超えるものではなかったことから，処分権主義に違反することにな
るものとはいえず，その意味では，上告人が提出した抗弁事実を請求の当
否を判断する資料たる攻撃防御方法に属するものとして斟酌しなかったこ
とを捉えて弁論主義に違反するものとし，民訴法１８６条の解釈適用を誤っ
た違法と表現したことが推測される。しかしながら，民訴法１８６条の解釈
としては，「狭義の」弁論主義を含まないとすることで学説は一致してい
る。
にもかかわらず，右のような判例が登場するのは，既述のように，歴史
的には処分権主義と弁論主義とを分別することなく「広義の弁論主義」と
して訴訟法上の大原則とされたことが遠因の一つかもしれない。また，民
事訴訟法典そのものの大改正時（大正１５年＝１９１１年）において，その２３１
条（旧々民訴法）の「申立テサル事物」を「申立テサル事項」と変更した
とき，立法者意思としては「広義の弁論主義」をも敷衍して，処分権主義
の内容である「請求の範囲を超えないこと」のほかに狭義の弁論主義の内
容である「主張しない事実を斟酌することの禁止」についても旧民訴法１８６
条（現行民訴法２４６条）に含むものとしたとも考えられる。
裁判実務においても処分権主義と弁論主義の関係ないし弁論主義の内容
とするところの把握について不完全な場合はあるのであり，とくに弁論主
義は，民事裁判の基礎になる事実資料の収集を当事者の責任かつ権能とす
ることと当事者の主張しない事実を裁判所が認定できないこととが同一不
可分のものであるとすることがその起因と考えられる２９。
２８ 判例の解説については，近藤完爾＝小野寺忍「民訴法１８６条違反があるとされた
事例」判例タイムズ３７５号６０－６２頁参照（１９７９年）。
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これまでみたように，民事訴訟手続理論の重要な原則として疑うことな
く前提とされてきた「弁論主義」は，その概念提起がなされて以来，時代
の変遷と社会・経済生活の変革とともに訴訟政策そのものも変化変質して
きたものであることが，まだまだ研究を続けていかなければならないとは
いえ，ある程度は推測できるものといえよう。問題は，それが弁論主義の
変容なのか，それともそもそも弁論主義概念が民事紛争における真実発見
のために擬制された虚構だったのではないかということにある。もし，後
者であるとするならば，現段階では少なくも弁論主義は変容をきたしてい
ることを確認しておかなければならないのであり，その後に実証すること
に努めなければならないことになる。その意味では弁論主義の研究として
の一つの糸口にたどりついたところでの覚書としたい。
２９ 小林秀之「弁論主義の現代的意義」講座 民事訴訟  審理９１－１２４頁（弘文
堂，１９８５年）。
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